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RELATÓRIO

O SR. JUIZ FEDERAL GUILHERME BACELAR PATRÍCIO DE ASSIS (Relator Convocado):

Trata-se de embargos de declaração opostos por ATARI RICARDO DE SOUZA, às fls. 385/393, contra acórdão proferido em 04/08/2020 (fls. 359/379), em que requer o deferimento de reafirmação da DER com a contagem de tempo de contribuição posterior ao ajuizamento da ação, e consequente a concessão de benefício de aposentadoria especial ou de aposentadoria por tempo de contribuição sem a incidência de fator previdenciário.

Contrarrazões pelo INSS às fls. 393/397.

Para fundamentar seu pedido, o embargante apresentou os PPP’s de fls. 412/419. Intimado para se manifestar, o INSS manteve-se inerte (fl. 120-v).

Em seguida, vieram os autos conclusos.

VOTO

Da aposentadoria especial

De acordo com o art. 57, caput, da Lei nº 8.213/91, a aposentadoria especial será devida ao segurado que tenha trabalhado em condições especiais que lhe prejudiquem a saúde ou a integridade física, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei, e desde que, também seja cumprida a carência exigida.

Cumpre esclarecer que o enquadramento da atividade como especial deve ser feito de acordo com a legislação contemporânea à prestação do serviço, de maneira que as normas mais restritivas veiculadas pelas Leis nº 9.032/95, 9.528/97 e 9.711/98 não são aplicáveis ao tempo de serviço prestado anteriormente às respectivas datas de edição. 

Nesse sentido é o texto do próprio Regulamento da Previdência Social, que, em razão da modificação trazida pelo Decreto 4.827/2003 ao §1º do artigo 70, assim dispõe: “a caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na legislação em vigor na época da prestação do serviço”.
Tendo em vista a significativa sucessão de leis disciplinadoras da matéria, passa-se, então, a algumas considerações sobre a contagem do tempo de serviço como especial.

Até o advento da Lei 9.032/95, de 29/04/1995, para a comprovação do tempo de serviço especial, nos termos do art. 274 da IN INSS/PRES 77/2015, bastava que a atividade exercida pelo segurado estivesse enquadrada entre aquelas arroladas nos Decretos 53.831/64 e 83.080/79 (enquadramento por categoria) ou que, independentemente da atividade ou da profissão, houvesse exposição a agentes agressivos arrolados nos decretos retromencionados (enquadramento por agente nocivo). 

Ressalte-se que, no enquadramento por agente nocivo, a sujeição ao agente deveria ser demonstrada por meio do formulário próprio (IS SSS 501.19/71, ISS-132, SB-40, DISES BE 5235), sendo desnecessária a comprovação por meio de laudo técnico, exceto no caso de exposição ao agente ruído. Além disso, não era exigível que a exposição ao agente prejudicial fosse de forma permanente, não ocasional nem intermitente, já que tal exigência somente foi introduzida pela Lei 9.032/95 (Súmula 49 da TNU).

A partir da edição da Lei 9.032/95, passou a ser necessária a comprovação da efetiva exposição, de forma habitual e permanente, a agentes prejudiciais à saúde e à integridade física, por qualquer meio de prova, sendo suficiente a apresentação de formulário-padrão (Formulário SB 40, atual DSS 8030) preenchido pelo empregador, não se exigindo laudo técnico, exceto, repita-se, para atividades cuja exposição necessitasse de medição técnica, como o ruído.

Com a edição da MP nº 1.523, de 11/10/96, posteriormente convertida na Lei nº 9.528/97, de 10/12/1997, passou a ser exigido, além dos formulários SB 40 ou DSS 8030, laudo pericial que atestasse as condições de trabalho, o que foi corroborado pelo Decreto 2.172/97, de 06/03/1997, que regulamentou a Lei 9.032/95.

Portanto, passou a ser necessária a elaboração de laudo técnico para a comprovação da exposição do trabalhador aos agentes nocivos. Todavia, nos moldes do §1º do art. 161 da Instrução Normativa nº 27, de 30/04/2008, apresentado o Perfil Profissiográfico Previdenciário - PPP, contemplando os períodos laborados até 31/12/2003, outros documentos serão dispensados. Além disso, para os períodos laborados a partir de 01/01/2004, o único documento exigido passou a ser o referido PPP, que deve ser embasado em laudo técnico ou perícia técnica e seu preenchimento deve ser feito por responsável técnico habilitado.

Nesse sentido é o que dispõe a legislação atual (Lei 8.213/91, art. 58, §§1º e 4º):

Art. 58 (...)

§ 1º A comprovação da efetiva exposição do segurado aos agentes nocivos será feita mediante formulário, na forma estabelecida pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, emitido pela empresa ou seu preposto, com base em laudo técnico de condições ambientais do trabalho expedido por médico do trabalho ou engenheiro de segurança do trabalho nos termos da legislação trabalhista. 

(...)

 § 4º A empresa deverá elaborar e manter atualizado perfil profissiográfico abrangendo as atividades desenvolvidas pelo trabalhador e fornecer a este, quando da rescisão do contrato de trabalho, cópia autêntica desse documento

Ressalte-se que sempre que julgar necessário, o INSS poderá solicitar documentos para confirmar ou complementar as informações contidas no PPP, de acordo com § 7º do art. 68 e inciso III do art. 225, ambos do RPS (art. 264, §§ 4º e 5º, da IN INSS/PRES 77/2015)

Nos termos do disposto no art. 264, §1º, da IN INSS/PRES 77/2015, “o PPP deverá ser assinado por representante legal da empresa ou seu preposto, que assumirá a responsabilidade sobre a fidedignidade das informações prestadas quanto a: a) fiel transcrição dos registros administrativos; e b) veracidade das demonstrações ambientais e dos programas médicos de responsabilidade da empresa”.
Além do PPP, a prova da exposição ao agente nocivo pode ser feita por meio de prova pericial, que não precisa necessariamente ser contemporânea ao período trabalhado (Súmula 68 da TNU) e poderá ser realizada de forma indireta ou por similaridade quando não for possível reconstituir as condições do local em que se deu a prestação de serviço.

Urge salientar que a percepção de adicional de insalubridade ou periculosidade pelo trabalhador não enseja, por si só, o reconhecimento da especialidade da atividade desempenhada, pois as sistemáticas do direito trabalhista e previdenciário são distintas (EDcl no AgRg no REsp 1005028/RS, SEXTA TURMA, julgado em 17/02/2009). Por exemplo, a percepção do adicional de insalubridade pode derivar de acordo coletivo da categoria profissional, ainda que o funcionário tenha desempenhado atividade administrativa.

No que diz respeito aos efeitos do uso de Equipamento de Proteção Individual (EPI) sobre o direito à aposentadoria especial, cumpre ressaltar o entendimento fixado pelo STF no julgamento do Agravo (ARE) 664335, com repercussão geral reconhecida. No julgado em questão, os ministros do STF adotaram a tese de que sendo o EPI realmente capaz de neutralizar a nocividade do agente ao qual o trabalhador está exposto, não haverá respaldo à concessão constitucional de aposentadoria especial, exceto nos casos em que o trabalhador estiver exposto a ruído acima dos limites legais de tolerância. Neste caso, não há ofensa ao princípio da isonomia em relação aos trabalhadores expostos a limites inferiores aos patamares legais e que não usam EPI, pois estes não estão expostos, ainda que potencialmente, ao ruído considerado nocivo pela Lei que justifica o tratamento diferenciado aos trabalhadores em tais condições, ainda que estes estejam usando EPI considerado eficaz.

Ainda sobre o uso de EPI, o STF manifestou-se, por ocasião do julgamento do Agravo (ARE) 664335, no sentido de que a “Administração poderá, no exercício da fiscalização, aferir as informações prestadas pela empresa, sem prejuízo do inafastável judicial review. Em caso de divergência ou dúvida sobre a real eficácia do Equipamento de Proteção Individual, a premissa a nortear a Administração e o Judiciário é pelo reconhecimento do direito ao benefício da aposentadoria especial. Isto porque o uso de EPI, no caso concreto, pode não se afigurar suficiente para descaracterizar completamente a relação nociva a que o empregado se submete”.
Assegurando ao INSS a prerrogativa de inspecionar o ambiente de trabalho, está a previsão contida no art. 298 da IN 77 do INSS c/c art. 68, §7º, do Decreto 3.048/99.

Relativamente às atividades exercidas no período anterior a 03/12/1998, data da publicação da MP 1.729, convertida na Lei 9.732/1998, que alterou o § 2º do artigo 58 da Lei 8.213/91, o reconhecimento das condições especiais, prejudiciais à saúde ou à integridade física do trabalhador, não é afetado pelo uso de EPI. Nesse sentido, inclusive, é o entendimento adotado pelo próprio INSS, conforme Instrução Normativa INSS/PRES 77/2015 (art. 268, III e 279 §§ 6º e 7º). 

Do ruído

Em consonância com o entendimento pacificado pelo STJ, deve-se considerar como agressiva à saúde a exposição ao agente ruído em nível superir a 80 decibeis, na vigência do Decreto nº 53.831/64, ou seja, até 05/03/1997; superior a 90 decibeis, na vigência do Decreto nº 2.172/1997 (período de 06/03/1997 a 18/11/2003); e superior a 85 decibeis, a partir da edição do Decreto nº 4.882/2003 (a partir de 19/11/2003) e art. 280 da IN INSS/PRES 77/2015.

A comprovação da exposição ao agente nocivo ruído se dá por meio de laudo técnico, pois a exposição necessita de medição técnica. Contudo, havendo apresentação do PPP, em regra, fica dispensado o fornecimento do laudo, pois a elaboração daquele (PPP) é embasada no Laudo Técnico de Condições Ambientais de Trabalho (LTCAT), consequentemente, possui as mesmas informações que este. Precedentes: Acórdão 00027598320124013804, Juiz Federal José Alexandre Franco, TRF1 - 1ª Câmara Regional Previdenciária de Juiz de Fora, e-DJF1 DATA:08/03/2018; TNU - PEDILEF: 200651630001741 RJ, Relator Juiz Federal Otávio Henrique Martins Port, Data de Julgamento: 03/08/2009, , Data de Publicação: DJ 15/09/2009.

Ressalte-se que, mesmo havendo informação no PPP de que houve o fornecimento de equipamento de proteção individual eficaz, não haverá como descaracterizar o tempo de serviço especial se houver a exposição ao agente ruído acima dos limites de tolerância, pois a nocividade não é neutralizada nessa situação. 

Nesse sentido, é o entendimento firmado pelo STF no julgamento do Agravo (ARE) 664335/SC, com repercussão geral reconhecida, in verbis:

CONSTITUCIONAL PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA ESPECIAL. ART. 201, § 1º, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. REQUISITOS DE CARACTERIZAÇÃO. TEMPO DE SERVIÇO PRESTADO SOB CONDIÇÕES NOCIVAS. FORNECIMENTO DE EQUIPAMENTO DE PROTEÇÃO INDIVIDUAL - EPI. TEMA COM REPERCUSSÃO GERAL RECONHECIDA PELO PLENÁRIO VIRTUAL. EFETIVA EXPOSIÇÃO A AGENTES NOCIVOS À SAÚDE. NEUTRALIZAÇÃO DA RELAÇÃO NOCIVA ENTRE O AGENTE INSALUBRE E O TRABALHADOR. COMPROVAÇÃO NO PERFIL PROFISSIOGRÁFICO PREVIDENCIÁRIO PPP OU SIMILAR. NÃO CARACTERIZAÇÃO DOS PRESSUPOSTOS HÁBEIS À CONCESSÃO DE APOSENTADORIA ESPECIAL. CASO CONCRETO. AGENTE

NOCIVO RUÍDO. UTILIZAÇÃO DE EPI. EFICÁCIA. REDUÇÃO DA NOCIVIDADE. CENÁRIO ATUAL. IMPOSSIBILIDADE DE NEUTRALIZAÇÃO. NÃO DESCARACTERIZAÇÃO DAS CONDIÇÕES PREJUDICIAIS. BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO DEVIDO. AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO EXTRAORDINÁRIO.

(...)

 12. In casu, tratando-se especificamente do agente nocivo ruído, desde que em limites acima do limite legal, constata-se que, apesar do uso de Equipamento de Proteção Individual (protetor auricular) reduzir a agressividade do ruído a um nível tolerável, até no mesmo patamar da normalidade, a potência do som em tais ambientes causa danos ao organismo que vão muito além daqueles relacionados à perda das funções auditivas. (...)

O fato de haver Certificado de Aprovação do EPI também não é suficiente para atestar sua plena eficácia, sendo nessa esteira o posicionamento da abalizada doutrina, destacando-se nesse ponto o autor Fernando Vieira Marcelo, mencionado no referido julgado do STF, senão vejamos: 

 [...] a avaliação sobre a neutralização do risco dos agentes nocivos não é resolvida pela simples verificação do certificado de aprovação (CA) dos protetores auriculares. Se assim fosse, as normas técnicas previstas na NR 09 que regulam a periodicidade regular, treinamentos, uso adequado, adequação da proteção à atividade e ao usuário seriam letras mortas. De tudo, conclui-se: a) como nenhum órgão competente comprovou a inexistência do risco à saúde do segurado; b) como a simples análise do CA e a simples informação de entrega de EPIs não são suficientes para comprovar a neutralização dos agentes agressivos; c) a insalubridade não pode ser descaracterizada.(Citação extraída do ARE 664335/SC, fl. 69).

Diante de tais argumentos, conclui-se, portanto, que a presunção de veracidade dos dados constantes do PPP não prevalece quanto ao uso do EPI para exposição ao agente ruído acima dos limites de tolerância, não havendo que se falar em ofensa ao art. 373 do CPC/1973.

Por fim, cumpre salientar que, na aferição do ruído, a variável a ser considerada é o ruído médio equivalente (LEq) e não o ruído máximo aferido nem a simples média entre os ruídos mínimo e máximo. Nesse sentido: TRF1, AC 2000.38.00.018367-1/MG, Rel. Desembargador Federal Carlos Olavo, Primeira Turma, e-DJF1 p.229 de 10/03/2009.

Hidrocarbonetos aromáticos (benzeno, graxa e outros)

A exposição ao agente insalubre hidrocarboneto, no qual se inserem o óleo mineral e a graxa, autoriza a contagem diferenciada do tempo de trabalho, consoante previsão constante do código 1.2.11 do quadro anexo ao Decreto 53.831/64; do código 1.2.10 do anexo I do Decreto 83.080/79; do item 13 do Anexo II e itens 1.0.3, 1.0.7 e 1.0.17 do Anexo IV, todos do Decreto 2.172/97; e do item XIII do Anexo II e itens 1.0.3, 1.0.7 e 1.0.17 do Anexo IV do Decreto 3.048/99. Trata-se de agentes químicos previstos no Anexo 13 da NR-15, que os classifica como insalubres em grau máximo. 

O benzeno, presente em todos os hidrocarbonetos aromáticos é agente confirmadamente carcinogênico para humanos (Portaria Interministerial MTE/MS/MPS 9, de 07/10/2014), o que é suficiente para a comprovação de efetiva exposição do trabalhador, nos termos do § 4º do art. 68 do Decreto 3.048/99. Portanto, na avaliação qualitativa da exposição a hidrocarboneto aromático o uso de equipamentos de proteção coletiva ou individual é irrelevante, uma vez que estes equipamentos não são suficientes para neutralizar completamente a nocividade decorrente da exposição a esses agentes.

Segundo o art. 278, §1º, I, da IN INSS/PRES 77/2015, a avaliação dos agentes nocivos constantes dos anexos 6, 13 e 14 da NR-15 será “apenas qualitativa, sendo a nocividade presumida e independente de mensuração, constatada pela simples presença do agente no ambiente de trabalho”. Consequentemente, o uso de equipamentos de proteção coletiva ou individual é irrelevante, uma vez que estes equipamentos não são suficientes para neutralizar completamente a nocividade decorrente da exposição a esses agentes. 

Nesse sentido é a orientação adotada pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região no julgamento, em 22/11/2017, do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas – IRDR – n. 5054341-77.2016.4.04.0000/SC, em que o voto condutor da maioria firmou entendimento de que a informação contida no PPP do uso de EPI eficaz deverá ser desconsiderada – e o tempo de atividade deverá ser considerado como especial – apenas nas seguintes hipóteses: 

(a) períodos anteriores a dezembro de 1998 (em razão de, nesse período, inexistir a exigência de controle de fornecimento e uso de EPI, conforme se observa da IN INSS 77/2015 - Art. 279, § 6º); 

(b) pela reconhecida ineficácia do EPI: (b.1) enquadramento por categoria profissional, em virtude da presunção de nocividade; (b.2) exposição ao ruído (ARE 664335/SC, julgado sob repercussão geral); (b.3) Agentes biológicos (item 3.1.5 do Manual da Aposentadoria Especial editado pelo INSS, 2017; (b.4) Agentes nocivos reconhecidamente cancerígenos (Memorando-Circular Conjunto nº 2/DIRSAT/DIRBEN/INN/2015, exemplificados no voto); (b.5) periculosidade (tratando-se de periculosidade, tal qual a eletricidade e vigilante, não se cogita de afastamento da especialidade pelo uso de EPI).

Do caso concreto

Tendo em vista que o demandante permaneceu trabalhando após o ajuizamento deste feito, conforme CNIS anexo, induvidosa é a possibilidade de cômputo desse tempo.

Ressalte-se que não há óbice ao cômputo do período posterior ao requerimento administrativo, uma vez que o STJ, por ocasião do julgamento do Tema 995, afetado sob a sistemática dos recursos repetitivos, consolidou o entendimento de que é possível a reafirmação da DER até segunda instância, com a consideração das contribuições vertidas após o início da ação judicial até o momento em que o segurado implemente os requisitos para o benefício requerido.

Ademais, a possibilidade de se computar o tempo de contribuição posterior ao requerimento administrativo e, inclusive, no curso da ação encontra-se calcada no caráter social das normas que regulamentam os benefícios previdenciários e na observância dos princípios da economia processual e da segurança jurídica, na esteira do entendimento adotado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (precedente: REsp 1296267 / RS, DJe 11/12/2015), e das disposições do art. 493 do CPC/2015 e artigos 687 e 690 da Instrução Normativa INSS/PRES 77, de 21 de janeiro de 2015, a saber:

Art. 687 - O INSS deve conceder o melhor benefício a que o segurado fizer jus, cabendo ao servidor orientar nesse sentido. 

Art. 690 - Se durante a análise do requerimento for verificado que na DER o segurado não satisfazia os requisitos para o reconhecimento do direito, mas que os implementou em momento posterior, deverá o servidor informar ao interessado sobre a possibilidade de reafirmação da DER, exigindo-se para sua efetivação a expressa concordância por escrito. Parágrafo único - O disposto no caput aplica-se a todas as situações que resultem em benefício mais vantajoso ao interessado.

Nesse contexto, portanto, a reafirmação da DER pode ser feita pelo magistrado ainda que ausente pedido do autor nesse sentido, não implicando tal alteração julgamento ultra ou extra petita nem reformatio in pejus (quando feita na instância recursal). 

De acordo com a prova dos autos, o autor laborou de modo habitual e permanente, não ocasional nem intermitente, de:

a) 07/08/2006 a 27/11/2008, na função de auxiliar de britagem, na empresa CBM Consórcio Brasileiro de Minerações Ltda., exposto a ruído de 99  dB(A), acima do limite de tolerância de 85 dB(A) previsto no Decreto nº 4.882/2003, conforme demonstrado pelo PPP de fl. 414.
b) 01/06/2010 a 21/06/2021, na função de auxiliar de pátio, na empresa Expresso T.S. Transportes Ltda., exposto a ruído de 87 dB (A) acima do limite de tolerância de 85 dB(A) previsto no Decreto nº 4.882/2003 e a benzeno, agente especial por analise qualitativa, nos termos do item XIII do Anexo II e itens 1.0.3, 1.0.7 e 1.0.17 do Anexo IV do Decreto 3.048/99, conforme PPP de fl. 415.
Dessa forma, deve-se reconhecer os períodos contributivos de 07/08/2006 a 27/11/2008 e de 01/06/2010 a 21/06/2021 como tempo de atividade especial. Somado o tempo contributivo total do autor, verifica-se que ele completa 25 anos de contribuição especial, fazendo jus ao gozo do benefício de aposentadoria especial, em 07/01/2013 (cálculos em anexo).

Desse modo, dou provimento aos embargos de declaração do autor para reafirmar sua DER e conceder-lhe o benefício de aposentadoria especial desde 07/01/2013.

Ônus sucumbenciais

A matéria referente à distribuição dos ônus sucumbenciais em casos em que o juiz ou tribunal realiza a reafirmação da DER também foi enfrentada pelo STJ no REsp repetitivo n. 1.727.069/SP (TEMA 995), ocasião em, no voto condutor do acórdão determinou-se que

“ÔNUS DA SUCUMBÊNCIA E HONORÁRIOS DE ADVOGADO

No caso, haverá sucumbência se o INSS opuser-se ao pedido de reconhecimento de fato novo, hipótese em que os honorários de advogado terão como base de cálculo o valor da condenação, a ser apurada na fase de liquidação, computando-se o benefício previdenciário a partir da data fixada na decisão que entregou a prestação jurisdicional”.

Outrossim, do item 5 da ementa do referido aresto, consta que: “no tocante aos honorários de advogado sucumbenciais, descabe sua fixação, quando o INSS reconhecer a procedência do pedido à luz do fato novo”.
Pois bem. 
No presente caso, observa-se que o INSS opôs resistência ao pedido de reafirmação da DER, conforme se vê da manifestação de fls. 393/396, pelo que deve pagar honorários ao autor, tendo como base de cálculo o valor da condenação, a partir da DER reafirmada, ou seja, a partir de 07/01/2013.

In casu, à época do requerimento administrativo o autor já fazia jus a benefício previdenciário de Aposentadoria por Tempo de Contribuição que, inclusive, foi deferido no acórdão recorrido. 

Somente como decorrência de sua continuidade na atividade laboral houve preenchimento superveniente dos requisitos para a aposentadoria especial. Todavia, a instauração da demanda se deu de modo adequado, sendo a atuação administrativa do INSS causa para instauração do presente feito.

Assim, entendo que os ônus da sucumbência devem recair integralmente sobre o INSS. Considerando a natureza da demanda e a dedicação do profissional (art. 20, §3º, CPC/1973, atual art. 85, §2º, CPC/2015), os honorários de sucumbência devem ser mantidos em 10% sobre o valor das parcelas vencidas até a data da prolação da sentença, de acordo com a Súmula 111 do STJ e a jurisprudência desta Corte.

Ante o exposto, voto por acolher os embargos de declaração opostos para reconhecer os períodos de 07/08/2006 a 27/11/2008 e de 01/06/2010 a 21/06/2021 como tempo de contribuição especial, reafirmando a DER do autor e concedendo-lhe o benefício de aposentadoria especial desde 07/01/203. nos termos acima expostos. 

É como voto.
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